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Demonstration de la cigarette BARCLAY 


Cher Monsieur, 


Vous m'avez demande, par telephone, de bien vouloir vous 
donner mon avis sur le probleme suivant : 

Apres que le Tribunal F4dSral aura, par hypothSse, rejet4 le 
recours £orm4 par B.A.T., vos forces de vente peuvent-elles 
utiliser la cigarette BARCLAY pour prouver qu'une cigarette 
BARCLAY, dquipee d'une manchette ddpassant quelque peu I'ex- 
tremit4 du filtre, a un-gout nettement moins fort et pronon¬ 
ce qu'une cigarette BARCLAY normale. 


1. - Sur le plan juridique, le siege de la matiere pa- 
raft etre I'art. 43 de la convention en ce qui concerne les 
rapports r4sultant du cartel et se trouve a I'art. 1 de la 
loi f4d4rale sur la concurrence deloyale (LCD), d'une manie- 
re g4n4rale. 


L'art. 43, al. 3, de la convention prescrit que 
"la publicit4 ne doit contenir aucun argument comparatif d4- 
nigrant les produits d'autres fabricants. Les affirmations 
concemant la valeur d'un prodult n'lmpliquent pas un tel 
d4nigrement". 
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2.- L'on doit se demander, dans le cas particulier, 

si votre action est une action publicitaire. Je pense que, 
dans le sens tres general du mot publicite, une telle action 
doit etre rangee dans la categoric des actions publicitaires 
et, par consequent, etre visee par I'art. 43 de la conven¬ 
tion . 

II faut aussl se demander si cette publicity est 
ou non une publlcit4 comparative. Dans la mesure ou vous fe- 
riez une experience de fumage avec et sans manchette sur la 
cigarette BARCLAY et ensuite sur une de vos cigarettes ou 
sur une cigarette d'un concurrent, il s'agirait evidemment 
d'une publicite comparative. Mais si vous vous bornez a fai- 
re 1'experience du double fumage sur la seule cigarette 
BARCLAY, la reponse est moins evidente. 

L'on pourrait en effet admettre qu'il s'agit 
d' une simple appreciation sur le produit de la concurrence 
et cette appreciation pourrait avoir un caractere denigrant 
ou etre consideree comme une publicite trompeuse, des lors 
qu'elle ne donnerait pas I'occasion a la personne qui la 
reqoit, de faire la comparaison de 1'experience avec d'au- 
tres cigarettes que la cigarette BARCLAY. 

Ce que je viens de dire est cependant attenue par 
la deroi4re phrase de I'art. 43, al. 3, de la convention 
qui, je le rappelle, precise que des affirmations concemant 
la valeur d'un produit n'impliquent pas un denigrement.^Mais 
il me semble que cette phrase doit etre comprise comme 4tant 
la suite de la phrase precedente ou il est question d'argu¬ 
ments comparatifs . 

Sous le seul angle de la convention , je me per- 
mets de vou^ conseiller de ne pas faire 1'experience du dou¬ 
ble fumage sur la seule cigarette BARCLAY, mais de permettre 
a celui devant lequel vous faites 1'experience de verifier 
^ sur d'autres cigarettes que 1'effet BARCLAY n'esf pas reali- 
•'^"’sur celles-ci. 


3,- Les dispositions interessantes de la loi f4derale 
sur la concurrence deloyale sont les toutes premieres dispo¬ 
sitions de cette loi. Je les reproduis ici pour vous 4viter 
d'avoir a les rechercher dans le texte I4gal, tout en vous 
rappelant qu'elles sont reprises a I'art. l3 LCD traitant 
des sanctions penales. 
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II 

Article premier Est repute concurrence deloyale au sens de 
la presente I^i tout abus de la concurrence ^ economique re¬ 
sultant d'une tromperie ou d'un autre proced^ contraire aux 
regies de la bonne foi. 

Enfreint les regies de la bonne foi, par 
exemple, celui qui : 

« 

a- Denigre autrui, ses marchandises, ses 
oeuvres, son activity ou ses affaires 
par des allegations inexactes, falla- 
cieuses ou inutilement blessantesj 

b. Donne des indications inexactes ou fal- 
lacieuses sur lui-meme, ses marchandi¬ 
ses, ses oeuvres, son activite ou ses 
affaires, ou, en donnant sur des tiers 
des indications de meme nature, les 
avantage par rapport aux concurrents; 

M 

a) Comme le releve le Tribunal Federal dans un 
SFret Ing, W, OERTLI Aktiongesellschaft c/ AG fvir 
Oe 1 feuerungen & cts (ATF 87 II 1X37 rfesumd^ au JT 
1961 I pages 6'OU' et 601), celui-ci a ddjA jug| 
sous 1’empire de I’art. 48 CO que la publicite 
comparative, meme s'il y est question de person- 
nes, n'est pas ill6gale, pourvu qu'elle soit ob- 
jectivement exacte, n'induise pas le public en 
erreur et ne soit pas denigrante. Et le Tribunal 
d'ajouter qu’il n'y a aucune raison de changer 
cette jurisprudence. 

Selon notre Haute Cour, la LCD n'a pas pour 
but de garantir dans tous les cas la position 
4conomique atteinte par une personne contre les 
attaques de ses concurrents. Elle permet a chacun 
de d4passer les autres par ses propres presta¬ 
tions et elle interdit uniquement d’arriver a ce 
r4sultat par des moyens contraires aux regies de 
la bonne foi. 
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b) Le Tribunal Federal a repris ces principes 
Hans un arret BIRCHLER St CO c/ I^TTOFLEX DEGEN AG 
(RO 102 II 292 resume in JT 197 7 I pages 51b et 
ss) . 


Mais, dans cet arret, le Tribunal Federal a 
precise que, pour qu'une publicite comparative 
apparaisse inadmissible au sens de la LCD, il 
n'est pas indispensable qu'elle fasse usage de 
propos mensongers, fallacieux ou inutilement 
blessants. L'usage d'autres allegations peut aus- 
si la faire apparaltre inadmissible, si, appre- 
ci4es au regard des principes de la bonne foi, 
elles apparaissent deloyales. 

Dans cette affaire, le Tribunal Federal a 
juge inadmissible de se referer constamment dans 
sa publicite a un produit concurrent dont les 
qualites sont deja bien connues dans le public 
pour beneficer de la reputation acquise par ce 
produit. Pour degager cette jurisprudence, le 
Tribunal Federal s'est davantage fonde sur I'art. 
1, al. 1, que sur I'art. 1, al. 2 LCD. 


c) Le Tribunal Federal a repris les mSmes prin- 
^pes que ceux 4nonc6s ct-dessus dans un arret 
FISCHER Gesellschaft mbH St cts c/ HALDEMANN 
ROSSIGNOL SK.IS aO CRO i 04 II page 124 resume in 
JT 1978 I 279; cet arret est d'ailleurs largement 
cite dans la procedure FTR, BURRUS & cts c/ BAT a 
Geneve). 

En cette affaire, le Tribunal Federal a af- 
firme que le caractere admissible ou non de la 
publicite comparative dependait du ^ point de sa- 
voir si la comparaison 4tait objectivement juste, 
ne risquait pas d’induire en erreur et n etait 
pas inutilement denigrante. 

II a consld4r4 que la publicite ou figurait 
une liste des diff4rentes marques de ski classees 
dans I'ordre du nombre des points d4j4 obtenus 
par les coureurs 4talt de nature 4 induire le 
lecteur en erreur en 4veillant chez lui une image 
inexacte de la situation r4elle. 
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11- faut pour cela se fonder sur le sens que, 
de bonne foi, le public concerne pouvait donner a 
cette publicite- ROSSIGNOL n'a pas pretendu que 
ses skis etaient meilleurs que ceux de la concur¬ 
rence. II a seulement fait etat^ de^ resultats ob- 
tenus, cherchant apparemment a eveiller, dans 
1'esprit de I'acheteur, I'idee d'une relation 
entre les succes obtenus sur le plan s^ortif et 
la qualite du ski, et a amener les interesses a 
acheter des ‘skis ROSSIGNOL plutot que ceux d une 
autre marque. 


Le Tribunal Federal a precise que la compa- 
raison des resultats obtenus par differentes so- 
cietes ou differentes personnes sous forme de 
classement, n'est pas de nature a induire^ en er- 
reur du seul fait que, comme en I’espece, on 
prend en consideration les resultats obtenus com¬ 
me seul critere, pour autant que ce fait ressorte 
clairement et que 1' on n’en tire pas de conclu¬ 
sions plus etendues ou definitives. 

Mais, dans le classement des marques etabli 
par ROSSIGNOL, les points obtenus par tous les 
coureurs de la meme marque de skis etaient addi- 
tionn^s. Ainsi, le r^sultat du classement s'amS- 
lloralt non seulement en fonction des resultats 
obtenus par les concurrents pris indlvtduelle- 
ment, mais aussi en fonction du nombre des parti¬ 
cipants, ce qui n’est pas le cas selon les regies 
de la Coupe du Monde ou seuls les dix ^premiers 
concurrents obtiennent des points compris entre 
25 et 1. 


En definitive, sur la base de la LCD, 1 on pent 
dire que la publicite comparative est admissible, dans la 
mesure ou le produit du concurrent n’est pas denigre, dans 
la mesure ou le public n’est pas induit en erreur par cette 
publicit4 et dans la mesure ou aucun moyen contraire a la 
bonne foi n'est utilise dans la publicity. Pour apprecier 
chaque cas d’espece, il faut examiner 1’impression que le 
public retire de la publicite. 


II me semble que la notion de denigrement n’est 
pas exactement la meme selon qu’elle est comprise dans le 
sens de la convention cartellaire ou qu elle 1 est dans le 
cadre de la LCD. La convention cartellaire present que Les 
affirmations concernant la valeur d'un produit n rmplrquent 
pas un denigrement. Cette restriction ne figure pas dans la 

LCD. 
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L'on doit done se demander ce qu'il faut entendre 
par denigrement et si le d^nigrement pent ou non consister 
en une affirmation sur la valeur d'un produit. 

Le Petit Larousse illustre definit ainsi le mot 
denigrer : "attaquer la reputation, le talent de quelqu'un; 
discrediter, decrier". 

Le Petit Robert definit ainsi le meme mot : 
"s'efforcer de "noircir", de faire m^priser (quelqu'un, 
quelque chose) en attaquant, en niant les qualites . Le 
Petit Robert renvoie aux verbes attaquer, calomnier, criti- 
quer, debiner, d6crier, depr^cier, discrediter, rabaisser. 

Au vu des definitions et synonymes qui precedent, 
il me semble que I'une des manieres de justifier 1 operation 
envisagee est de I'entrepreiidre en vue d'expliquer 1'arret 
du Tribunal Federal, sans dire aucun mal quelconque de la 
societe BAT ou de la BARCLAY. 

Je pense que si vous vous limitiez a une pure 
explication tectmique de la particularite du flitre BARCLAY, 
sans faire aucune critique de la societe BAT et de la publi- 
cite qu'elle a faite a propos de la cigarette BARCLAY, votre 
experience peut passer la rampe, dans la mesure, surtout, ou 
elle consiste a expliquer 1'arret du Tribunal Federal. 

Je deconseillerais tr^s vivement 1'operation en¬ 
visagee s'il n'y avait pas un arret du Tribunal Federal qui 
ait un certain retentissement dans la presse. L'on pourrait 
en effet considerer, alors, que la comparaison que vous vou- 
lez effectuer a pour seul but de decrier le produit du con¬ 
current. II y aurait alors violation de la LCD. 


4 ,- Toujours au regard de la LCD, je me suis demande 
si" 1'experience que vous entendez faire sur la BARCLAY de- 
vait etre faite seulement sur des anciennes cigarettes ou 
sur de nouvelles cigarettes. 

En definitive, et apris avoir pense le contraire, 
je suis parvenu h. la conclusion qu'il valait mieux faire 
cette demonstration avec de nouvelles cigarettes, ne compor- 
tant pas d'indication de teneurs. 
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Vous pourriez en^ effet justifier votre action, en 
tlrant pretexts du fait qu*il n'y a pas d'indication de te- 
neurs, ou une double indications, pour expliquer cette par~ 
ticularite sur les nouveaux paquets. Cela montrerait bien la 
particularite de la cigarette BARCLAY puisqu elle serait 
alors la seule en son genre sur le marche. 


5 ._ Enfin, je me dois d'attirer votre attention sur 
le fait que votre action pourrait tomber sous le coup de 
I'art. 55. al. 1, de la convention, excluant la controverse 
^aV><lr sante. et de I’art. 55. al. 5. de cette meme conven ¬ 
tion . 

Si une infraction a I'art. 55, al. 1, de la con¬ 
vention ne me paraitrait pas realises, en revanche je suis 
plus hesitant pour la seconde disposition citee. Celle-ci 
interdit tout commentaire des indications en teneurs. Or, en 
commentant, meme oralement, une indication en teneurs de la 
cigarette du concurrent, on commente indirectement et a con- 
trario les indications de ses propres cigarettes en faveur 
desquelles il est entendu que 1'experience est faite (sinon 
elle n'a pas sa raison d'etre). 

Cette disposition conventionnelle m'am^neralt k 
prSconiser ici le contraire de ce que j 'ai dit plus haut ; 
je d^conseillerals 1'experience sur d'autres cigarettes que 
la BARCLAY ou, 1 tout le moins, sur les seules cigarettes de 
votre fabrication. 


6,- Comme vous le voyez, je ne puis, comme^ souvent 
T^sque 1'appreciation joue un grand role dans la resolution 
d'un probleme, vous garantir I'impunite de votre action, 
quelle que soit la maniere dont vous 1'envisagez. 


Veuillez croire, cher Monsieur, a 1'assurance de mes 
ments les meilleurs. 

Ph. Champoud, av. 



senti- 
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